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feit d a t  aan  de v e rh u u rd e r  niet kan w or­
den toegerekend.
4. U it het arrest  blijkt duidelijk, da t  de 
Hoge Raad  niet geneigd is de rechten 
van de h u u rd e r  op één lijn te stellen met 
beperkte  zakelijke rechten. V oor het h u u r ­
recht -  voor zover het een zakelijk k a rak ­
ter heeft -  geldt niet d a t  het voor oudere 
zakelijke rechten op dezelfde zaak moet 
wijken. De hypo theekhouder  die ver­
koopt, verkoopt het o n d e rp an d  vrij van 
de zakclijke rechten die na de hypotheek 
gevestigd zijn; inroeping van nietigheid 
vindt hier niet plaats.  V oor het h u u r ­
recht ligt dit anders.  De h u u r  houdt niet 
in de belasting van het goed met een za- 
kelijk recht, ook al is de opvolgende eige­
n a a r  ingevolge artikel 1612 BW gebon­
den  aan  de huurovereenkom st.  Of, zoals 
de advocaat-generaa l  T en  K ate  het u i t­
d ruk t ,  object van h u u r  is, anders  dan  
d a t  van een beperkt zakelijk recht, niet 
het recht van de v e rh u u rd e r  op de zaak 
doch is de zaak zelf. Een vruch tgebru iker  
of een erfpachter  v e rh u u r t  niet zijn recht 
op vruch tgebru ik  of erfpacht,  dóch de 
zaak w aarvan  hij v ruch tgebru iker  of erf­
pach te r  is.
V oor het huu rrech t  gelden andere  regels 
d an  voor beperkte zakelijke rechten. De 
h u u r  d u u r t  in beginsel voort, ook na ver­
koop door de hypotheekhouder.  Slechts 
door een beding als bedoeld in artikel 
1230 BW kan de hypo theekhouder  de be­
voegdheid verkrijgen de onverb indend-  
heid van de huurovereenkom st in te roe­
pen.
In  de l i te ra tuur  w ordt niet zelden uitge­
gaan van de beschouwing, d a t  huurrech t  
en beperkte zakelijke rechten op één lijn 
zouden moeten w orden  gesteld. Zie As- 
ser-V an O ven , p. 165; Roes, p.87. Pitlo, 
Zakenrecht,  p.452 merkt echter op, da t  ver­
huren  ook als een daad  van beheer kan 
w orden  aangem erk t .  Aldus laatstelijk ook
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-  1401-actie tegen toepassing politie- 
dw ang;
-  m arginale  toetsing.
Eiser in cassatie, W ildschut,  laat in 1964 
op zijn terrein, gelegen aan  de Stille Plas 
in de gemeente  Breukelen, een ‘bouw sel’ 
optrekken, zonder te beschikken over een 
vergunn ing  overeenkomstig  de toen gel­
dende  W oningw et 1901 en de B ouw veror­
den ing  van de gemeente  Breukelen.
De gemeente  Breukelen (verweerster in 
cassatie) schrijft W ildschu t  reeds tijdens 
de bouw d a t  deze in strijd is met de bouw ­
verordening, da t  het gebouwde moet w or­
den afgebroken en het terrein in de oor­
spronkelijke s taa t  moet w orden  hersteld. 
W ildschut span t  hierop een kort geding 
aan  tegen de gemeente en verlangt da t  
de president afbraak  c.q. verwijdering 
van het bouwsel zal verbieden. De vorde­
ring w ordt afgewezen. W ildschu t  verliest 
in appèl om procedureredenen ;  een d a a r ­
tegen ingesteld cassatieberoep w ord t  ver­
worpen. (H R  9-12-1966, N J  1967, 76).
In  1966 wisselen de gemeente  en W ild ­
schu t brieven, w aar in  de gem eente  amove- 
ring eist en W ildschu t  steeds w'eer rede­
nen aanvoert  voor uitstel.
N a  een laatste w aarschuw ing  in decem ­
ber 1966 gaat de gem eente  in januar i  
1967 tot sloop over.
W ildschu t  vordert  voor de Rb. schade ­
vergoeding, stellende d a t  in de gegeven 
om stand igheden  de sloop in strijd is met 
de a lgemene beginselen van behoorlijk 
bes tuu r  en m et de zorgvuld igheidsnorm . 
Volgens W ildschu t  was het bouwsel (een 
soort m a m m o e tca ra v a n  op wielen, d a a r ­
na op een transpor tw agen  geplaats t)  vol­
doende  mobiel om versleept in p laats  
van gesloopt te worden.
De rechtbank wijst de vordering  van W ild ­
schu t  toe o.a. op grond van de verder  in 
de p rocedure  een hoofdrol spelende over­
weging d a t  de gem eente  on rech tm at ig  
heeft gehandeld  door over te gaan  tot het 
op botte wijze uitgevoerde slopen van 
d a t  bouwsel in p laa ts  van  het bouwsel
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van dic p laa ts  te verwijderen en n aa r  el­
ders over te brengen zonder d a a ra a n  scha­
de toe te brengen, hetgeen volgens de 
Rb. mogelijk was nu het bouwsel ‘transport-  
k laa r ’ gereed stond.
In  hoger beroep bestrijdt de gemeente de 
juistheid van het oordeel van de Rb. 
over o.a. a) de door de gemeente  geno­
m en beslissing om tot slopen i.p.v. ver­
wijdering n a a r  elders over te gaan; b) de 
wijze van uitvoering van het slopen.
H et  H of  vernietigt het vonnis van de rech t­
bank. H e t  kom t na getu igenverhoren tot 
het oordeel d a t  de gemeente  niet in strijd 
m et de a lgemene beginselen van  bes tuur  
heeft gehandeld  door het bouwsel te slo­
pen. H et  Hof stelt da t  de gemeente  te­
recht van  oordeel was d a t  het bouwsel o n ­
voldoende mobiel was en da t  de gem een­
te niet ontijdig, zoals door W ildschut  ge­
steld, tot sloping was overgegaan. Wel 
veroordeelt  het Hof de gemeente  tot b e ta ­
ling van een schadevergoeding  ad ƒ 7000 
door de sloop op een enkel p u n t  niet op 
zorgvuldige wijze had p laatsgevonden. 
W ildschu t  stelt cassatie in, aanvoerende  
a) d a t  de overw'egingen van het Hof zijn 
conclusie d a t  de gemeente  terecht van 
oordeel was d a t  het bouwsel onvo ldoen­
de mobiel was niet kunnen  dragen , even­
min als de conclusie d a t  de sloop niet 
door volledige dem ontage  behoefde te ge­
schieden; b) d a t  het Hof niet had mogen 
concluderen  da t  W ildschu t  voldoende op 
de hoogte was gesteld van de op h anden  
zijnde sloping, nu  de brief, w aar in  werd 
medegedeeld d a t  tot sloping zou worden 
overgegaan, niet het preciese tijdstip w a a r ­
op d a t  zou gebeuren  aankondigde.
De Hoge Raad  ve rw erp t  het cassatiebe­
roep, onder  meer overwegende (n u m m e ­
ring van  mij, C .K .) :
ad a
1. d a t  het er voor de bean tw oord ing  (van 
de v raag  of het slopen rech tm atig  was, 
C .K .)  op aan  kw am  of de gemeente in 
redelijkheid heeft kunnen  oordelen da t  
het bouwsel ongenoegzaam  mobiel was 
om te w orden  versleept;
2 . d a t  de om stand igheden ,  welke de ge­
meente  n a a r  ’s Hofs oordeel tot de over­
tuiging hebben  gebrach t  en hebben  k u n ­
nen brengen d a t  het bouwsel niet ge-
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noegzaam mobiel was om te worden 
versleept, worden opgesomd . . .  in r.o.
7;
3. d a t  deze om stand igheden  elkaar in ’s
'  Hofs gedach tengang  versterken en in
hun  onderling  verband  en sam en h an g  
het totale beeld opleveren op grond 
w aarvan  de gemeente, n aa r  ’s Hofs 
oordeel, heeft kunnen  oordelen da t  het 
bouwsel onvoldoende mobiel was om 
te worden versleept;
4. d a t  reeds op dc onderlinge sam en h an g  
van alle in r.o. 7 vermelde o m stan d ig h e ­
den afstuit de klacht . . . voorzover d e ­
ze strekt ten betoge d a t  hetgeen het 
Hof . . . verm eldt ‘noch elk voor zich 
noch tezamen genom en’ ’s Hofs oor­
deel kunnen  dragen;
5. d a t  het Hof de stelling d a t  de sloop 
had moeten geschieden door volledige 
dem ontage ,  niet alleen heeft verw or­
pen op grond van de om standigheid  
d a t  aan  de gemeente zelfs de mogelijk­
heid tot norm ale  toegang tot het bouw ­
sel was on thouden  . . ., m a a r  ook op 
grond van het oordeel d a t  een dergelij­
ke dem ontage  bij de uitoefening van 
polit iedwang ten opzichte van het o n d e r ­
havige bouwsel niet . . . kon worden 
geëist (r.o. 16, sub  V I I I ,  tweede ali­
nea);
6 . d a t  . . .  nu deze overweging de verw er­
ping van het dem ontageverw eer  zelfstan­
dig d raag t ,  het onderdeel niet tot cassa­
tie kan leiden;
ad b
1. d a t  het Hof kennelijk heeft geoordeeld 
d a t  de in r.o. 13 a genoemde brief van 
22 m a a r t  1966 is ach te rhaa ld  door de 
latere ontwikkelingen, in dier voege 
d a t  W ildschut,  die ondanks  herhaalde  
toezeggingen het bouwsel niet had ver­
wijderd, toen hem tenslotte bij brief 
van 19 dec. 1966 was medegedeeld da t  
de gemeente ‘de h aa r  krachtens de wet 
toegekende bevoegdheid zal en kan 
gaan  uitoefenen’, moest begrijpen d a t  
de gemeente op korte termijn tot m a a t ­
regelen zou overgaan; d a t  in r.o. 13 f - 
‘d a t  d aa ro p  echter geen reactie van 
W ildschu t  is gevolgd’- ligt besloten ’s 
Hofs oordeel d a t  het nu op de weg van 
W ildschu t  had gelegen om, wilde hij
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bij dc sloping persoonlijk of vertegen­
woordigd door een derde aanwezig  
zijn, zich met de gemeente in verb in ­
d ing  te stellen;
2. d a t  het Hof aldus oordelend, geen rechts­
regel heeft geschonden . . .
3. d a t  het Hof in het bijzonder zonder 
schending  van enige rechtsregel kon 
oordelen d a t  het thans op de weg lag 
van W ildschu t -  m et wiens belangen, 
n aa r  het Hof kennelijk oordeelt,  door 
de gemeente ondanks  de door W ild ­
schut betoonde onwil de nodige consi­
dera tie  was be trach t  -  om, behoorlijk ge­
w aarschuw d d a t  op korte termijn m a a t ­
regelen waren te verwachten ,  met het 
oog op zijn eigen belangen initiatieven 
te nemen;
4. da t  derhalve de klacht da t  de gem een­
te heeft nagelaten ‘het tijdstip van de 
daadwerkelijke uitoefening precies aan  
te geven’, faalt; d a t  de klacht da t  de ge­
meente  d a t  tijdstip zelfs niet ‘bij redelij­
ke b en ad e r in g ’ heeft aangegeven, faalt, 
nu ’s Hofs oordeel aldus moet w'orden 
vers taan  da t  W ildschu t  op grond van 
de brief van 19 dec. 1966 de betreffen­
de maatregelen  op korte termijn kon ver- 
w'achten;
Noot
1. De rechtsfiguur politiedwang
Polit iedwang is een typisch bes tuu rs rech ­
telijk sanctiemiddel.  In  tegenstelling tot 
de rech tshandhav ing  in het p r ivaa trech t  
kan dit middel tot rech tshandhav ing ,  
een enkele u itzondering  daarge la ten ,  w or­
den toegepast zonder voorafgaande rech­
terlijke tussenkomst. De bevoegdheid tot 
politiedw'ang is in een aan ta l  organieke 
wetten (bv. artt .116 Pw, 152 en 210 
G em .w et,  14 K eurenw et,  42 en 44 W ater-  
s taatsw et 1900, 1, derde lid, Bevoegdheden- 
wet) alsook in vele bijzondere w'etten 
aan  het bes tuur  toegekend. Zij kan w or­
den om schreven als de bevoegdheid van 
het bes tuur  om, desnoods met geweld, 
een toestand, die niet overeenkom t met 
het recht, d aa rm ed e  in overeenstem m ing 
te brengen d a n  wel te beletten d a t  een 
toestand in strijd m et het recht on ts taa t ,  
(vgl. D onner,  Nederlands bestuursrecht, Alge­
meen Deel, p.327, V an  Wijk, Hoofdstuk­
ken van Adm.Recht, p.181). De bevoegd­
heid w ordt uitgcoefend op kosten van de 
overtreder.  Deze kosten kunnen bij d w a n g ­
bevel w orden  ingevorderd; het d w a n g b e ­
vel w'ordt op kosten van de schu ldenaa r  
bij deurw aardersexp loo t  betekend en ten 
uitvoer gelegd, op de wijze, bij het w et­
boek van Burg.Rv. omschreven. Tegen  
het dwangbevel s taa t  verzet open  (zie
bv. H R  22-2-1957, N J  1957, 310, A B  
1957, p.555 m.n. M .T . ,  Bellen en deur-  
openers).  O p  dit  a lgemene pa troon  h eb ­
ben een aan ta l  wetten enige variaties ge­
m aakt,  die hier van m inder  belang zijn.
2. Het rechterlijke oordeel over politiedwang
Is de toepassing van poli t iedwang niet 
van voorafgaand verlof van de rechter  af­
hankelijk, beoordeling achteraf van de 
rech tm atigheid  van poli t iedwang ge­
schiedt wel. Evenals t.a.v. bcstuursoptre-  
den in het a lgemeen kan de rechter  een 
rechtm atigheidsoordeel u itspreken over 
de keuze van (een bepaa lde  vorm van) 
poli t iedwang alsook over de wijze w aarop  
deze is geëffectueerd. Ingeval van een ac ­
tie ex art.  1401 BW zal de rechter zich be­
voegd verklaren (zie recentelijk: H R
9-11 -73 ,  N J  1974, 91, m.n. W .F .P . ,  A B
1974, 10, m.n. St., L im m en-H ou tkoop ;  
vgl. ook: A A  1976, p. 145); eenm aal be­
voegd, ach t  hij volgens constan te  ju r isp ru ­
dentie  de overheid als zodanig  in begin­
sel gebonden  aan  de norm van art.  1401
BW.
H ét probleem gelegen in de toepassing 
van art.  1401 BW op de keuze en de wij­
ze van uitoefening van poli t iedwang is, 
da t  de wettelijke bepalingen die de bevoegd­
heid tot poli t iedwang toekennen alge­
meen luiden: niet w ord t  aangegeven w a n ­
neer tot toepassing van poli t iedwang 
m ag w'orden overgegaan, noch welke m id ­
delen daar toe  mogen w orden  gebezigd.
H et  bes tuur  beschikt aldus over een g ro ­
te m ate  van vrijheid ten aanzien  van de 
v raag  of en op welke wijze het tot poli­
t iedwang zal overgaan, behoudens -  v a n ­
zelfsprekend -  w'ettelijke bepalingen die 
een grens stellen aan  het overhe idsop tre­
den in het algemeen. M en  kan daarbij  
m et nam e denken aan  de artikelen 171 
en 172 G rondw et  (m .b.t .  a r t . 171 Gw:
H R  11-3-1929, N J  1929,895, Politiële o n t ­
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nuchtering).  Voorzover er geen wettelijke 
bepalingen voorhanden  zijn, w aa raan  
het bes tuur  in geval van poli t icdwang is 
gebonden, zullen daarvoo r  slechts onge­
schreven criteria gelden. Deze kunnen 
moeilijk scherpe zijn. Bij de toepassing 
van poli t iedwang gaa t  het om een -  m oei­
lijke -  afweging van het algemeen belang 
en de belangen van de particulier.  Deze af­
weging laten de wettelijke bepalingen in­
zake poli t iedwang over aan  de a d m in is t ra ­
tie. Beoordeling door de rechter van de 
door het bes tuur  gem aakte  keuze kan 
d an  ook slechts een beperkte  zijn; de rech­
ter kan slechts onderzoeken of de gebezig­
de vorm  van  poli t iedwang redelijk is, 
kan slechts m arg inaal  toetsen. In  het o n ­
derhavige arrest  komt deze wijze van toet­
sing tot uiting in de overweging van de 
H R: ‘of de gemeente in redelijkheid heeft 
kunnen  oordelen d a t  het bouwsel onge­
noegzaam mobiel was om te w orden  ver­
sleept’. M et deze formulering eerbiedigt 
de rechter  in beginsel het recht van de a d ­
m inis tra tie  een onrech tm atige  toestand 
niet te du lden  en over te gaan  tot ophef­
fing d aa rv an .  Zij d ien t  daarbij  echter alle 
om stand igheden  van het geval te verdis­
conteren en de belangen van het slachtof­
fer van de poli t iedwang niet te ve rw aar lo ­
zen. (vgl. concl. A .-G .ten  K ate ,  N J  ’76, 
p.623 r.k.).
In het onderhavige  geval kon de gem een­
te volgens Hof en H R  in redelijkheid oor­
delen d a t  het bouwsel gesloopt moest w or­
den. D aa rm ed e  heeft de m arginale  toet­
sing een ander  resu ltaa t  opgeleverd dan  
d a t  w aartoe  het geval van het Loosdrecht-  
se botenhuis  (H R  3-4-1947, N J  381, m.n. 
E .M .M .,  A B  1948, p.3) leidde. D a a r
werd afbraak  van een drijvend botenhuis 
in p laats  van het weg te slepen n aa r  een 
andere  ligplaats on rech tm atig  geoor­
deeld, o m d a t  de gem eente  op m inder  in­
grijpende wijze een einde aan  de verbo­
den  toestand had kunnen  maken. O p v a l ­
lend is d a t  in deze p rocedure  noch het 
Hof, noch de H R  formuleringen gebru ik ­
ten die duidelijk wijzen op m arginale  toet­
sing. H et  arrest  is d a n  ook niet onbes tre ­
den  gebleven, (vgl. W .F .P r ins ,  in 
geschr.VAR  X X I X ,  p.54, 55, H .D .v an  
Wijk, Politiedwang, in bundel Besturen 
m et recht, p.40, 41, ook in geschr.VAR 
X X I X ) .  M arg ina le  toetsing vond wel d u i­
delijk plaats in andere  gevallen, w aarin  
formeel weliswaar geen sprake was van 
uitoefening van  politiedwang, doch wel 
van daa rop  gelijkend feitelijk op treden  
van de adm inis tra t ie ,  gebru ikm akende  
van h aa r  discrétionaire bevoegdheid.
M en  zie: H R  29-3-1940, N J  1940, 1128, 
Heldenkerm is ,  en H R  21-3-1975, N J
1975, 410, A B  1976,273, m.n. St., Miletic. 
In het laatste arres t  besliste de H R  da t  
de aard  van de te verrichten w erkzaam he­
den en de om stand igheden  w aaro n d e r  d e ­
ze p laa tsvonden  m eebrach ten  d a t  de over­
heid binnen de grenzen van de redelijk­
heid met an d e rm an s  belangen rekening 
moest houden. D at  een dergelijke m arg i­
nale toetsing nu eens wel d an  weer niet 
in het nadeel van de adm in is tra t ie  u it­
valt, bewijzen de genoem de uitspraken.
3. Het rechterlijke oordeel over de effectuering 
van politiedwang
Blijkens het hier geannoteerde  arrest beoor­
deelt de burgerlijke rechter  niet slechts 
de vraag  of een bepaalde  vorm van poli­
t iedwang m ag w orden  toegepast, doch 
ook de wijze w aarop  deze w ord t  geëffec­
tueerd. M .a.w . ach t de rechter  het be­
s tu u r  en eenm aal gerechtigd op een be­
paalde  wijze tot poli t iedwang over te 
gaan ,  dit  betekent nog niet d a t  het be­
s tu u r  vervolgens de vrije hand  zou heb­
ben. O ok in deze casus beoordeelt de rech­
ter of een bepaalde  wijze van uitoefening 
van de gekozen polit iedwang voldoende 
zorgvuldig is. Verw'ezen zij n aa r  r.o. 16 
sub  V I I  van het Hof, d a t  van oordeel is 
d a t  ‘m aatregelen  (hadden)  kunnen w or­
den  genom en om (bepaalde) voorwerpen 
voorzichtiger te b e h an d e len ’. Vergelijk­
b aa r  hiermee zijn H R  20-12-1940, N J  
1941,365, S tamboekkoeien, en het genoem ­
de arres t  Miletic, w aarin  de rechter de wij­
ze van uitvoering van de verkoop van in- 
beslaggenomen goed respectievelijk van 
de on tru im ing  van een atelier aan  de re­
delijkheid toetste.
4. De waarschuwingsplicht
In de p rocedure  stelt W ildschut tot in cas­
satie d a t  de gemeente  in strijd met de be­
ginselen van behoorlijk bes tuur  handelde  
door aan  hem niet de preciese d a tu m
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mee te delen, w aarop  tot sloping zou w or­
den overgegaan. H e t  Hof en de H R  ver­
w erpen  deze stelling.
De wettelijke bepalingen die de bevoegd­
heid tot politiedw'ang toekennen stellen 
niet het vereiste d a t  de be langhebbende  
op de hoogte w ord t  gesteld van het precie- 
se m om ent w aarop  de polit iedwang zal 
worden geëffectueerd. Deze bepalingen 
luiden in het algemeen: ‘spoedeisende ge­
vallen uitgezonderd, w'ordt van deze be­
voegdheid geen gebruik gem aakt,  dan  n a ­
da t  de be langhebbende  schriftclijk is ge­
w aa rsch u w d ’ (zie bv. artt .116, tweede lid, 
Pw; 152, tweede lid, G em .w et) .  De vraag  
of een brief, enige tijd voor de effectue­
ring van de politiedw'ang verzonden, be­
schouwd kan w'orden als de wettelijk 
vereiste schriftelijke w aarschuw ing , zon­
der da t  deze het preciese ogenblik van 
ingrijpen vermeldt,  d ient blijkens het a r ­
rest mede beantw oord  te worden met het 
oog op de gedragingen van de w'ederpar- 
tij. Nu W ildschut na herhaalde  a a n m a n in ­
gen ook op de brief van 19 decem ber 
niet heeft gereageerd en geen initiatief 
heeft ontplooid om zijn eigen belangen 
te bescherm en, voldoet genoe.nde brief 
aan  de eisen van het recht. Voldoende is 
in casu da t  uit de schriftelijke w aarschu-  
wing blijkt da t  op korte termijn m aa treg e ­
len zijn te verwachten ,  w'aarna degene 
tot wie de w aarschuw ing  is gericht zelf 
d ient te informeren, w anneer  exact tot 
het uitoefenen van poli t iedwang w ordt 
overgegaan.
H et s taa t  na dit arrest  niet vast d a t  de rech­
ter altijd genoegen zal nemen met een 
schriftelijke w aarschuw ing  die niet de p re ­
ciese d a tu m  van handeling  bevat. W ild ­
schut had de zaken zodanig  getraineerd  
d a t  n aa r  het oordeel van het Hof, beves­
tigd door de H R , de gemeente niet meer 
verplicht was dag  en uur  van de voorge­
nom en  am overing  aan  te kondigen. O n ­
der andere  om stand igheden  is het zeer 
wel d en k b aa r  da t  de schriftelijke w a a r ­
schuw ing die gegevens wel moet beva t­
ten. M en zie de conclusie van de A.G.,
N J  ’76, p.627, die stelt ‘d a t  in beginsel 
(bij) een maatregel als de onderhavige de 
preciese d a tu m  van handeling  aan  de 
geëxecuteerde dient te w orden  m edege­
dee ld ,  zulks in het kader van de in de 
artt .210 en 152, lid 2, G em eentew et voor­
geschreven “ schriftelijke w a a rsch u ­
w ing” .’ Aldus kunnen  bij beoordeling 
van  de v raag  of er sprake is van  een w a a r ­
schuw ing  in de zin van de wet de a lgem e­
ne beginselen van behoorlijk bes tuur  een 
rol spelen. Aan het begrip w aarschuw ing  
kan de rechter  nader  inhoud geven door in­
vulling d a a rv a n  met eisen van ongeschre­
ven recht. M en kan hier een parallel trek­
ken met de inhoud die de Franse Conseil 
d 'E ta t  heeft gegeven aan  de zg. ‘droits 
de défense’: de w aarschuw ing  zal voldoen­
de precies moeten zijn, niet te lang of te 
kort vóór het ingrijpen zijn gegeven en 
de be langhebbende  gelegenheid moeten 
geven zijn belangen te bescherm en. Voor 
N ederland  kan men ook denken  aan  het 
beginsel van ‘fair p lay ’, (vgl. mijn diss., 
‘Egalite' en ‘Défense’, Sam som  1971, 
p .41-49, 134-138).
In de onderhavige  procedure  is niet aan  
de orde gekomen het v raagstuk  van de 
spoedeisendheid  van de politiedwang, op 
grond w'aarvan het bes tuur  m ag afzien 
van de schriftelijke w aarschuw ing . L aa t  
het bes tuur  in een bepaald  geval deze 
w 'aarschuwing op grond van spoed ach te r ­
wege, dan  is dit oordeel niet onttrokken 
aan  beoordeling door de rechter. Deze 
zal -  m arg inaa l  -  bezien of tot onverwijl­
de toepassing van poli t iedwang m och t  w or­
den  overgegaan. (Rb. A ’dam  11-10-1949, 
N J  1950, 423, A B  1950, 724).
5. Bevoegdheid of verplichting
U it de casus blijkt d a t  het gem een tebe­
s tu u r  lang heeft gew acht alvorens poli­
t iedwang toe te passen. In verband  h ier­
mee rijst de vraag  of het bes tuur  vrijelijk 
kan beslissen of het al d an  niet van zijn 
bevoegdheid gebruik  zal maken.
In de oudere l i t te ra tuu r  denk t men o m ­
tren t  de v raag  of de uitoefening van poli­
t iedw ang niet alleen een bevoegdheid 
doch ook een plicht van de overheid is 
verschillend. M .M .v a n  Praag, N JB  1950, 
p.762, 763 concludeert  tot een plicht,
V an  Wijk, Politiedwang, p.33, 34 tot een 
bevoegdheid: het bes tuur  d a t  een m et het 
recht strijdige toestand constateert ,  is rech­
tens niet verplicht doch enkel bevoegd 
d a a ra a n  een einde te maken. De H R  
heeft zich over deze problem atiek  uitge­
sproken in zijn arrest  van  12-3-1971, N J
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1971, 265, m.n. W .F .P . ,  Bouwrecht 1971, 
p.498, m.n. J .F .Jansen ,  W esterschouw en- 
arrest.  D oor eiser in cassatie werd ge­
steld d a t  de gemeente, door niet op te tre­
den tegen degenen die in strijd met de be­
palingen van het u itbre id ingsplan  k a m ­
peerwagens hadden  geplaats t ,  jegens ei­
ser een onrech tm atige  daad  pleegde. De 
H R  overweegt d ien aan g aan d e  d a t  geen 
wettelijk voorschrift de gemeente  ver­
plicht tegen overtreders op te treden; da t  
in het bijzonder artikel 210 G em eentew et 
slechts een bevoegdheid verleent en da t  
het aan  het beleid van de gemeente  is 
overgelaten in hoeverre en op welke wij­
ze zij tegen overtred ingen  wil op treden ,  
(vgl. voor een overeenkomstige uit­
spraak: H R  28-2-1975, A B  1975, 128 m.n. 
St., A A  1975, p.561 e.v., m.n. J .Wessel) .  
U it  deze overwegingen van de H R  valt 
af te leiden d a t  er ingeval van politie- 
dw an g  sprake is van een bevoegdheid en 
niet van een verplichting. M aa r ,  hier 
zoals elders in het recht kan de zaak niet 
zwart-wit w orden  gezien. De H R  laat in 
het arrest  immers de mogelijkheid van 
een m arg ina le  toetsing van het (niet-) 
op treden  van het bes tuu r  open: indien 
het bes tuur  in redelijkheid niet tot stilzit­
ten (of optreden) kon besluiten, of u i tg aan ­
de van d a t  oordeel niet kon op treden  
zoals het gedaan  heeft, is er p laats  voor 
rechterlijke tussenkomst, kan er sprake 
zijn van  een onrech tm atige  daad .  H ieru it  
kan woorden geconcludeerd d a t  de bevoegd­
heid tot uitoefening van polit iedwang in 
beginsel niet tevens een verplichting in­
houd t ,  tenzij er sprake zou zijn van wil­
lekeur in de besluitvorming. H et  kan ook 
moeilijk anders  w orden  gezien: men stel­
le zich slechts voor d a t  het gem een tebe­
s tu u r  verplicht zou zijn alle mogelijke poli­
t iedwang uit te oefenen in situaties w a a r ­
in strijd bestaa t  m et de gemeentelijke veror­
deningen  (a r t .2 10 G em .w et)  of sterker 
nog: met de wetten, a lgemene m aa treg e ­
len van bes tuur  en provinciale vero rden in­
gen, bedoeld in art.  152 Gem.wet.  
Inm iddels  gelden ten aanzien  van de 
niet- of niet voldoende uitoefening van 
poli t iedwang door het (gemeente-)be- 
s tu u r  de norm ale  regels voor de verw aarlo­
zing van au tonom ie  en m edebewind. V e r ­
wezen zij n aa r  artt .153, vierde en vijfde 
lid, G W , artt .151, tweede lid, en 156
G em .w et,  artt .96 en 97 Pw. U it  het be­
s taan  van deze bepalingen kunnen  ech ­
ter geen conclusies worden getrokken 
voor aansp raken  die de burger  op de u it­
oefening van poli t iedwang zou willen m a ­
ken. Zij vorm en geen w aarbo rgnorm en ,  
voor de rechter in te roepen, doch compe- 
tentiebepalingen, die slechts werken b in ­
nen de overheidsorganisatie .
6. Alternatieven voor politiedwang .
T oepass ing  van polit iedwang is in de p ra k ­
tijk niet altijd mogelijk, o p po r tuun  of doel­
treffend. D a a rn a a s t  bestaat  voor het be­
s tu u r  im m er het risico d a t  de toepassing 
van poli t iedwang achteraf door de rech­
ter onrech tm atig  w ord t  verklaard , met a l­
le financiële gevolgen van dien. (vgl. 
P .J .J .van  Buuren ,  N JB  p.896 ev.). H et is 
d aa ro m  begrijpelijk d a t  het bes tuur  ge­
zocht heeft n aa r  m inder  riskante wegen 
tot hand h av in g  van de diverse wettelijke 
voorschriften. Een mogelijke oplossing 
scheen gelegen te zijn in het kort geding, 
w aarin  gevorderd w ord t  een rechterlijk be­
vel tot naleving van het geschonden wets­
voorschrift onder  oplegging van een 
dw angsom . De Hoge Raad heeft deze con­
structie  in zijn reeds genoemde arrest 
van 9-11-1973, L im m en-H outkoop ,  in be­
ginsel niet aanvaa rd .  Deze u itspraak  be­
hoeft niet te verbazen: de gemeente heeft 
geen privaatrechtelijk  belang bij de nale­
ving van de door h a a r  vastgestelde p u ­
bliekrechtelijke voorschriften; deze voor­
schriften zijn vastgesteld met het oog op 
het algemeen belang, (vgl. H .D rion ,  Van 
Opstallbundel, p.65. Zie in dit  verband 
ook: E .Bosma, N JB  1972, p. 1180, 1181, 
M .de  Schipper, T vO  1976, p.116 ev., 
p.160 ev.). Een privaatrechtelijk  belang 
zou voor het overheidslichaam hoogstens 
te construeren  zijn als e igenaar (zie in
dit verband: H R  19-1-1962, N J  1962, 151 
S taa t  tegen Huizen) of als con trac tan t .  
Echter  ook d a n  valt te betwijfelen of de 
overtreden publiekrechtelijke norm ge­
schreven is ter bescherm ing van de p r i­
vaatrechtelijke belangen van het open ­
b aa r  l ichaam (vgl. Drion, a.w., p .66).
Als eventuele oplossingen binnen het be­
s taande  positieve recht ziet men d an  nog 
de mogelijkheid van het uitlokken in kort 
geding van een deklara to ir  vonnis over
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de rechtm atigheid  van uit te oefenen poli- 
tiedwang. (Drion, p .66 , 67, anders: V an  
Buuren , p.907; daar tegen  Leyten, N JB  
1976, p.933 ev.). V oor mogelijkheden ju- 
re constituendo: V an  Buuren, p.904,
905; V an  Angeren, geschr. V A R  L X V I ,  
p.32 ev.
7. De Wet A R O B
In teressante  perspectieven biedt volgens 
sommigen de W et A R O B . In die visie is 
de schriftelijke w aarschuw ing , vereist a l­
vorens tot polit iedwang over te gaan, 
een beschikking in de zin van de wet.
(vgl. F .H .A .M .T h u n issen ,  Bouwrecht
1976, p.144 ev., i.h.b. p.150). D aartegen  
zou d a n  een bezwaarschrift  kunnen w or­
den ingediend, w'aarna beroep op de Afde­
ling R ech tsp raak  zou openstaan .  Aldus 
zou enerzijds de particulier  rech tsbescher­
m ing genieten (men denke aan  de schor- 
singsmogelijkheid) en anderzijds het be­
s tu u r  b innen redelijke termijn zekerheid 
om tren t  de rech tm atigheid  van de uit te 
oefenen polit iedwang hebben. Deze o p v a t ­
ting lijkt mij betw istbaar.  De w a a rsc h u ­
wing is m.i. geen beschikking in de zin 
van  de w'et A R O B . Zij is niet gericht op 
enig (a lthans extern werkend) rechtsge­
volg, is slechts een blote mededeling, een 
verwijzing n a a r  een plicht die uit de wet 
zelf voortvloeit (vgl. de circulaire van de 
minister  van Biza, dd. 19 mei 1976,
BB/W  en B, no. B76/U 1766, Stcrt. 1976,
110; vgl. A A  1976, p.398, r.k.); ook de
uitoefening van poli t iedwang zelf d ien t 
slechts om de rechtens vastgestelde s i tua­
tie feitelijk te realiseren, niet om een s i tua­
tie rechtens vast  te stellen of te consti tue­
ren. (vgl. K b. 31-10-1967, A B  1968, 
p.210, A A  1968, p.53 ev., m.n. J .G .S.,  
i.h.b. p.59; ook: V a n  Buuren ,  p 906).
Zelfs als men zou aan n em en  d a t  de w a a r ­
schuw ing wel een beschikking is, w a a r ­
over in A rob-beroep  kan w orden  geoor­
d e e ld 1, | rijst de v raag  of het bes tuór  wel ge­
holpen zou zijn met een geldigverklaring 
door de Afdeling Rechtspraak .  De v raag  
is immers of de burgerlijke rechter  -  zijn 
bevoegdheid verondersteld  -  aan  het oo r­
deel van de Afdeling R ech tsp raak  is gebon­
den, zodra hij te oordelen krijgt over de 
rechtm atigheid  van de uitgeoefende poli­
tiedwang. N a a r  positief recht bes taa t  een
dergelijke gebondenheid  niet. En zelfs als 
de burgerlijke rechter  gebonden  zou zijn 
aan  het oordeel van de Afdeling R ech t­
sp raak  over de publiekrechtelijke geldig­
heid van de schriftelijke w aarschuw ing  
en d aa rm ed e  van de politiedwang, be­
tekent dit  m.i. nog niet d a t  voor de bu rge r­
lijke rechter de civielrechtelijke rech tm atig ­
heid zou vas ts taan  (vgl. De aansprakeli jk­
heid van de s taa t  voortvloeiende uit rech­
terlijke u itspraken, bundel Rechtspleging, 
i.h.b. p.104). Tenslo tte ,  ook al zou men 
da t  wel aan n em en ,  d a n  nog zal de b u rg e r ­
lijke rechter kunnen  oordelen over de rech t­
m atigheid  van de wijze w aarop  de uitoefe­
ning van de poli t iedwang heeft p laa tsge­
vonden; feitelijk overheidshandelen  blijft 
aan  zijn oordeel onderw orpen .
C .A .J .M .K o r tm a n n
1 K ort  voor het ter perse gaan  van  deze 
noot bleek tijdens de AROB-voorlichtings-  
| d ag  d a t  de V oorzit te r  van  de Afdeling 
R ech tsp raak  in het kader  van a r t .80 W et 
RvSt de schriftelijke w aarschuw ing  wel
als een appelabele  beschikking heeft be­
schouwd.
De v raag  is of de Afdeling hem hierin zal 
volgen.
Ad valvas
BOEKENBEURS
Aangeboden
Het stellig Volkenrecht Prof.mr.J .de L outer
2 delen Uitg. M ar t .  Nijhoff 1910; ƒ 10,-; 
plus portokosten.
United Nations Textbook 3e edition Uitg. 
Leiden University  Press 1958; ƒ 10,-; plus 
portokosten.
Kartelrecht Mrs Mulder/Mok Uitg. Sam som  
1962; ƒ 10,- ;  plus portokosten.
In lichtingen bij J .B.Elvers. Tel. 010- 
147910 (na 18.00 uur) .
548 A . A . 1976
